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1.- Entendoque estasériede palestrastem um objetivoprá-
tico:descobriros eventuaisdefeitosda remodelaçãopenalesboçada,
como brilho de sempre,pelo MinistroNELSONHUNGRIA,o que é
um meiode prestarcolaboração,emboradiscreta,ao ilustre jurista.
Quantoàs virtudesdo seu trabalho,não será indispensávelmencio-
ná-Iasa cadapasso.O silênciovalerácomoaplausQou concordância.
Poderátambém,umaou outravez,significarque os reparoscabíveis
a propósitode determinadopontoseriamde muitopequenamonta.
As críticasresultarãoprestantese foremjulgadasprocedentes.
2. - No setorque mecoubeparao exameque ora empreen-
do, o das penasprincipaise sua aplicação,'discordoinicialmentedo
teordo ort. 35 (1) que formulaumaprofissãodefé finolístico,a meu
ver excrescentenum corpo de leis e destoanteda realidáde. Não
adiantadizer,comodiz êsseartigo,que aspenas de reclusãoe de-
tenção"devemser executadasde modoque exerçamsôbi"eo conde-
dnao uma individualizadaaçãoeducacional,no sentidode sua gra-
dativarecuperaçãosocial",nemé eficaza designaçãomarginal ao
texto,"funçãofinalísticadaspenasprivativasde liberdade",se o an-
teprojetodá reiteradotestemunhode qúe reconhece,ecléticamente,
comoé natural,tudo quantoconstituiescopoda pena,da qual tam-
bémsão inapartáveiso caráterretributivoe o de meiode intimida-
ção.
O próprioart.35 declaraque o regimede penade reclusãoé
maisrigoro:oqueo da detenção,o que indicaquevisacastigarmais,
tendoem mira circunstânciasque reclamamseveridade maior. E,
adiante,no § 1.°, (2) menciona-seque a reclusãotem o mínimode-------------
(1) - Art. 35 - A pena de reclusãoe a de detenção,aquelasob regimemais rigoroso que
esta, são cumpridasem estabelecimentosseparadosou em seçõesespeciaisdo mesmoestabe-
lecimento,e devemser executadasde modo que exerçamsôbre o condenadouma individua-
lizada a!;ãoeducacional,no sentidode sua gradativarecuperaçãosocial.
(2) - § 1.0 - O mínimo da pena de reclusãoé de um ano e o máximo,de 40 anos; o
mínimo da pena de dete.,çâoé de 15 dias, e o máximo,de 20 anos.
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um anoe a dentenção mínimode 15dias.Ainda, no art.37 (3)pre.
vê-sea imposiçãode penaa indivíduode "nenhuma"periculosidade.
Inspiraráa pena,em taishipóteses,o desideratode uma"açãoedu-
cacional",que ora não é exequívelpela brevidadedo tempo,ora
não se faz mister?E' óbvioqueo codificador,ao mandarimpô-Iaen-
tão, estará exclusivamentequerendopunir e intimidar,a bem da
prevençãonão ~óespecialcomogeral.
3. - Não me demorarianesseaspectoteóricose, em primeiro
lugar,não fôssedesaconselhávelincluirpreceitosde cunhodoutriná-
rio e de inclinaçãopessoalnumestatutorepressivo;se, em segundo
lugar, não pudesseaquelaadvertênciaser aproveitadapara o de-
sencorajamentoda repressão;e se, finalmente,o anteprojeto não
extraíssedela umcoroláriotão relevantequantodesvantajoso.
Serviráparafomentarsoluçõesde complacênciaem detrimento
da defesasocial.Se o legisladorfaz suporque as penasprivativas
da liberdadenãotêmoutrofim senãoo de educaçãoe recuperação,
alegar-se-á,comcertaplausibilidade,ser escusadoinfligí-Iasem pról
de outrosinterêsses,e a absolviçãoseráo coroamentode crimesde~
monstrados,cometidostodaviapor agentesque parecemnão preci-
saro influxomoralizadorde âmbitoindividualcogitadono texto.
A consequênciaque o Ministro NElSON HUNGRIA retira do
princípiodoutrinárioincorporadoà projetadalegidaçãosurgena sua
fraseexplicativa:"Assimdefinidaa funçãofinalísticada penaprivati-
va de liberdade,identifica-sestacoma medidade segurançadeten-
tiva. A manutençãodesta,comosançãodistintadaquela,só se justi-
fica numcaso:quandoo condenadonecessitade especialtratamen~
to curativo- v'. artigo8911.E efetuacortessub~.tanciais,que consi-
dero inconvenientes,na antigaestruturajurídicadas medidasde se-
gurança,cuja utilidadena proteçãocoletivaé incontestável.Sabe.se
que eli3snãotêmtido umaadequadaatuação,por faltade aparelha-
mento.Cabe,porém,reclamarparaque a tenham,e nãoeliminá-Ias
em nomede um pontode vistaabstratoe discutibilíssimo.
4. - Não compreendoporquesó no casodo art. 89 a medida
de segurançaé mantida"comosançãodistintallda pena privativa
de liberdade.Vejo, ao revés,que no art.89 há confusãoentrepena
e medidade segurança.O art. 30, parágrafoúnico,semelhanteao
atualart. 22, parágrafoúnico,acenacom penareduzidaparaos se.
mi-responsáveis,e o art. 89 completaa disciplinada matériainfor-\
mandoque, "quandoo condenadose enquadrano parágrafoúnico
do art. 30 e necessitade especialtratamentocurativo,a pena pri-
vativade liberdadeé substituidapela internaçãoem estabelecimento
psiquiátricoanexoao manicômiojudiciárioou ao estabelecimento-------------
(3)- Art. 37 - As penasde reclusãoe de detençãopodemser cumpridasem estabeleci-
mentopenalaberto,$ob'regimede $emi.liberdadee confiança,desdeque o condenadoé
primárioe de nenhumaou escassapericulosidade,e a duraçãoda penanãoé superiora.5 anos.
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penal,ou em seçãoespecialde um ou de outro".Afinal, a pena,aí,
se consubstanciana medidade segurança.Estasubstituiaquela.Co-
mo pertenderque são distintas?
E tantose confundemnessahipótese,que o § 1.0do art. 89 in-
siste:"Sobrevindoa cura,não:e dá a transferênciado internadopa-
ra o estabelecimentopenal,masnãofica excluídoo seudireitoa li-
vramentocondicional,comose estivessea cumprira substituídape-
na privativade liberdade".
Estácumprindo-a,em verdade:pois foi condenadoa umapena
e tem até direitoa livramentocondicional,pertinenteàs penas de
prisão.E a que título é retidoo condertadoque já se curou,senão
em virtudede uma pena?
Aí reaparecea pena-castigo.
5. - De:ejo manifestar, prevalecendo-meda associaçãode
idéias,pôstoexcedaestaobjeçãoao meutema,que asalteraçõestra-
zidas parao setordas medidasde segurançanãodeviamter a pro-
fundidadeque tiveram.Repare-se,por exemplo,que umaameaçado-
ra brechano sólido mecanismoem vigor comrelaçãoaosabsolvidos
por inimputabilidadeabsolutase abre no art. 88 do anteprojeto,in
verbis:"Quandoo agenteé penalmenteirresponsável(art.30), mas
ofereceperigoà segurançapública,o juiz determinasua internação
em manicômiojudiciário".
Fica,assim,a cargodo juiz, ao absolvero irresponsável,man-
dá-Ioou não parao estabelecimentode medidade segurança.Nem
bastarápara essaprovidênciao perigodo sujeitoativoconformea
compreensãocorrente,pois seráprecisoque ofereça,dramàticamen-
te, perigoparaa "segurançapública".Issodaráensejoa muitaale-
gaçãode distúrbiospsíquicosdestinadosa perduraraté a data do
julgamento.Encher-se-áde atrativosa dirimentenas defesascrimi-
nais.Seráviável invocá-Iasemmuitoriscode, livrandoo réu da pri-
são,colocá-Ipsucedâneamenteno manicômio.E mais largaé a tole-
rânciaquandose observaque o textoda dirimenteno anteprojeto
(art. 30) está longe de apresentaro louvável.rigorismoda redação.
do Código,que nestepassonão tinhaa menornecessidadede ser
modificado (4). .
6. - Rezao §3.0 do art. 35 que o isolamentocelular não é
-------------
(4) - Proceda-seao cotejo dos dois textos.No Código: Art. 22. E' isentode pena o agente
que, por doença mentalou desenvolvimentomental incompletoou retardado,era, ao tempo
da ação ou da omissão, inteiramenteincapazde entendero carátercriminosodo fato ou
de determinar-sede acôrdo com êsse entendimento.No anteprojeto:Art. 30. Não é penal.
menteresponsávelquem, no momentoda ação ou omissão,não possui,em virtude de mórbi-
da perturbaçãomental, de desenvolvimentomental incompletoou retardadoou de outra
grave anomaliapsíquica,a capacidadede entendero caráterilícito do fato ou de governara
própria conduta.
Mórbida "perturbação"mentalé um enunciadomaisfraco que "doença"mentale a lo-
cução "outra grave anomalia psíquica" padece de uma generalidadeque poderá ser per-
niciosa.
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permitidofora dashorasdo repousonoturno.Tambémaqui é prefe-
rível o Código,que ressalvaa possibilidadede isolamentoduranteo
dia quandoo exige interê~serelevanteda disciplina.E' fácil imagi-
narsituaçõesemque a administraçãopresidiárianecessita,semoutra
alternativa,segregaro sentenciadona sua cela duranteo dia, para
contê-Ioem demonstraçãode violênciaql,leoutrasmedidasdiscipli-
naresseriaminsuficientesparadebelar.
7. - O art.37 (5)alude,vagamente,ao regimede semi-liberda-
de. Seriade bom avi~oumaconceituaçãodelimitada,que explicasse
até onde devemir as regalias,de modoa que na práticanão haja
formas conflitantesou abusivasde execução.Convémque se evi-
tem excessosde liberalidade,capazesde convertera penanumaca-
ricatura,nocivaà prevençãoe atécapazde constituirum conviteao
crime.
8. - No art.39 (6)favorece-seo condenadocomo cômputo,de
todo justo,do tempoemexcessoemque esteveprêsopor outrocri-
me.Opino pelamudançade redaçãodes~anorma.Não perceborazão
para só o beneficiaro excessoque houversido proclamadoem de-
cisõesdos tribunaissuperiores.Casoshaveráem que, mesmosem
recursoa êssestribunais,a demasiase patenteie,cumprindoque a
aquilateo juiz da execução.
A frase que terminaêssedispositivo- "desdeque a decisão
sejaposterioraocrimede quese trata"- é poucoclara.QUef"evitar
que o condenadose julguetitularde um créditopenala fazer va-
ler no futuro,comalgumcrimea cometeradredeparaaproveitaro
saldo. .. Mas não é difícil exprimí-Iode modomaiscompreensível
do que o que foi u~ado.
9. - No tocanteà penade multa,aduzireiumaspoucasobser-
vações:
Diga-se,noparágrafoúnicodo art.42 (7),ao invésde "algarismo
do dia-multa","quantiacorrespondenteao dia-multa".Ponha-se a
quantidademáximade Cr$ 5.000,00em têrmosde saláriomínimo,
comofoi feito com o limite inferior.Mantidacomo máximoa cifra
de Cr$ 5.000,00,talvezaconteçaque daqui a algunsanoso extre-
mo inferior (saláriomínimode um dia) se torne, paradoxalmente,
superiorao gráu máximode Cr$ 5.000,00... No mesmodispositi-
-------------
(5)- Transcritoretro,notan.o 3.
(6) - Art. 39 - Computam-sena pena privativade liberdadeo tempo de prisão preventiva
ou provisória,no Brasil ou no estrangeiro,e o de internaçãoem hospitalou manicômio,bem
como o exceSSQde tempo,reconhecidoem grau de recursoou revisão,ou em "habeas-corpus".
na penacumpridapor outro crime,desdeque a decisãoseja posteriorao crimede que se trata.
(7) - Art. 42 - A pena de multa consisteno pagamento,ao Tesouro Nacional, de uma
soma de dinheiro, que é fixada em dias-multa.Seu montanteé, no mínimo, um dia-multae,
no máximo,300 dias-multa.
Parágrafo único - O algarismodo dia-multaé fixado segundo o prudentearbítrio do
juiz, devendoêsteter em 'onta as ,ondiçõespessoaise econômicasdo condenado,masnão
podeser inferiorao saláriomínimodiárioda regiãonemsuperiora Cr$ 5.000,00.
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vo"queO declara(parágrafoúnicodo art.42),~uprima-sea alusãoa
dever o juiz atenderàs condiçõespessoaise econômicasdo conde-
nado,a qual aparecequasede todo repetidano art.51 (8),onde se
recomendaque na fixaçãoda penade multao juiz tenhaem conta,
principalmente,"a situaçãoeconômicado condenado". Poder-se-ia
acrescentaraí a referênciaàs"condiçõespessoais",e estariaditotudo.
10. - No capítuloatinenteà aplicaçãoda pena,o art.50 (9)do
anteprojetonãomelhorao dispostonoart.42 (10)do CódigoPenal.A
normaem vigor ~ótem umaredundância,e desculpávelcomofôrça
de expressão,dada a proximidadedos vocábulos.Mandandocon-
sidereo magistradoa personalidadedo sujeitoativo,não necessita-
ria advertí-Ioa considerartambémos seus antecedentes,pois êstes
ilustramaquela.
F, de modogeral, um di~positivosatisfatório,que compendia
comtôdaa apropriadaelasticidadeos critériosjudiciaisde fixaçãoda
pena.Já o art.50 do anteprojetoentraem pormenoresescusados:fa-
landode periculosidademaiorou menor,específicadispensàvelmen-
te a capacidadede delinquir.Ao alto,aludeà personalidadedo réu,
e, após longa digressãosôbre outroselementos,alude aos antece-
dentesdo réu. Seria preferíveldesdobrarem dois itenso preceito,
situandono primeiro,conjuntamente,os elementosde avaliaçãoob-
jetivae, no segundo,os de avaliaçãosubjetiva,o que tornariamais
admissívela referênciaaosantecedentes,comocontinuaçãoda refe-
rênciaà personalidade.
Tambémacreditoque, comoíndicepara dosagemda pena,de
muitopoucovale,ou mesmonada,a alusãoao "meiosocialem que
vive"o acusado.Difícilmentesaberáo juizsecomessaindagaçãoterá
que aumentarou diminuira pena.
E ainda:em preceitodessamaneiraextenso,representacerta-
menteumainadvertência,a sersanada,a omi~sãode umdadoimpos-
tergávelna adequaçãoda pena:os motivosdeterminantes.
11. - Na listade agravantesobrigatóriaso art.52 do antepro-
jetorepete,comligeirasmodificaçõesformais,o art.44 do atualCó-
digo.O que maisse notaé a faltada embriaguezpreordenada.Con-
venha-seem que a perdanãoé irreparável,porqueo juiz de algum
modo poderácarregar,por outra via, contrao delinquenteque se-------------
(8) - Art. 51 - Na fixação da pena de multa, o juiz deve ter em conta, principalmente,a
situaçãoeconômicado condenado.
(9) - Art. 50 - Para fixação da pena privativade liberdade,o juiz apreciaa gravidadedo
crime praticadoe a personalidadedo réu, devendoter em conta a maiorou menor extensão
do dano ou perigo de dano, os meiosempregados,o modo de execução,as circunstânciasde
tempoe lugar, a intensidadedo dolo ou gráu da culpa, os antecedentesdo réu, sua maior
ou' menorpericulosidadeou capacidadede delinquir, meio social em que vive, e sua atitude
de insensibilidade,indiferençaou arrependimentoapós o crime.
(1O) - Arf.42,CódigoPenal - Competeao juiz, atendendoaos antecedentese à persona-
lidade do agente,à intensidadedo dolo ou gráu da culpa, aos motivos,às circunstânciase
consequênciasdo crime" etc.
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embriagade propósitoparadelinquir,o intensodolo com que pro-
cede.Mas não há razãoponderávelpara o cancelamentoefetuado.
Se.o anteprojetotras.ladoutudo o que, comocircunstânciasobriga-
tórias,constado Código,por que saltaro itemda atual letra"c" do
art. 48? Um anteprojetode reformada legislaçãopenal brasileira
só deveabolir,daquiloquenosrege,o qu~a experiênciatenhaapon-
tadocomomerecedorde supressão,e tal nãoocorrecoma agravan
te emaprêço.Até pelocontrário.A suainclusãosuscitoulouvores.
12. - O critérioagoraperfilhadotema suahistória.E' um
reflexoda inaceitáveldiretrizdo anteprojetoacêrcado problemada
embriaguez.O severomecanismopenalvigentenesseassuntocom-
portacertadiscussãoquantoaos princípiosque o nortearam, mas
não há dúvidade que é eficienteà luz da políticacriminal.O ante-
projeto,contudo,tendea esfrangalhá-Io.Constituiriaum descalabro
a adoçãodas suas regrasem nossopaís, onde os de~pautériosdo
tribunaldo juri devemestarsempregravitandono espíritodos refor-
madores.
Quando o. Código se reportaà embriaguezvoluntáriaou cul-
posa, é para realçar,prudentemente,que não lhe confere,mesmo
quandocompleta,nenhumainfluêncialiberatóriada responsabilida-
de, que permaneceíntegra.Não há, pois, que distinguirentre vo-
luntáriae culposa,'mesmoporquea linha de separaçãoé tênue e
sujeitaa tôdasortede incertezasna prática.Como saberse o ébrio
terá querido realmenteembriagar-se(embriaguez voluntária) ou
apenasingerira bebidaalcoólicaque o embriagou(embriaguezcul-
posa)?Não é possíveledificarsôbreo frágil alicercedessadistinção
qualquerdiferençano regimerepressivo.
Pois o anteprojeto,emborasem mencionarexpressamentea
embriaguezculposa,diz, de formaindireta,no art.31 (11),quea em-
briaguezinvoluntária- expressãoque abrangea culposaexclui a
responsabilidade,mesmoquando incompleta.Não se justifica se-
melhanteconcessão,máximeante a dificuldadede averiguarse a
embriaguezé voluntáriaou involuntária.
E' nessaordemde idéiasqueo anteprojetoafastaa embriaguez
preordenadado rol dasagravantes,parasó enquadrá-Iacomoindica-
tivade dolocomum(art.31, § 1.°)(12).E no parágrafoimediato(13)
premeia,por exemplo,coma penada culparestritao homicídioexe-
cutadocom ferocidadepelo indivíduocompletamenteembriagado
que,'anteriormente,previuque poderiavir a cometero crime."Pre-
viu" é situaçãopsicológicade quempodeter queridoo crime.Sendo-------------
(11) - Art. 31 - A embriaguez,pelo álcool ou substânciade efeitos análogos,ainda quando
completa,não exclui a responsabilidade,salvo quando fortuita ou involuntária.
(12)- § 1.0 - Se a embriaguezfoi intencionalmenteprocuradapara a prática do crime, o
agenteé punível a título de dolo.
(13) - § 2.° - Se, emboranão preordenada, embriaguezé voluntáriae completa,e o
agente previu ou podia prever que, em tal estado, poderia vir a cometercrime, a pena é
aplicávela tftulo de culpa, se a êste título é punível o fato.
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assásdifícil apurar-seseo quehouvefoi previsãoou, um poucomais
que isso,voliçãoo que adviriaé um autênticalicençaparao homi-
cídio, antea benignidadeda penareservadaà simplesimprudência"
Lembre-seque a simulaçãode uma profundidademaiorno es-
tadode embriaguezé acessívelatéa um imitadorsemgrandetalen-
to e que qua~,esempreé a provatestemunhalque decideda ques-
tão.
13. - Sugiroligeiraemendade redaçãoao § 1.°do art.53 (14),
que estabelece.não se configurarreincidênciaquandoentrea extin-
çãoda penae o crimeposteriorocorreuperíodode tempo/Isuperior
a cinco anos/l.Será melhor a fórmula /Iigual ou superiora cinco
anos/l,em simetriacomo art. 71, relativoao livramentocondicional,
vnde se diz /Iigualou superiora dois anos/l.
Mas cincoanosnão serãopoucoparatão relevanteconsequên-
cia? Deixoaí a pergunta.Por mim,exigiriadez anos.Há certo ilo-
gismoem condescenderpor demais,nessapassagem,com a reinci-
dência,quando,adiante,se reagedrásticamentecontraela,e atécon-
tra a recaídano crimesemreincidência,atravésdas sançõesendere-
çadasao criminosohabitual.
14. - O sistemade aplicaçãoda penacomoestáregulado no
Código Penalde 1940tem uma falha, que foi perdendoa impor-
tânciacomo passardo tempo.Comportouacirradacontrovérsiasô-
bre a quantidadede fasesa serempercorridaspelo juiz no seu tra-
balho. Ao contrárioda exegesesustentadapelo eminenteautor do
atual anteprojeto,predominoua compreensãode que duas, tão-só,
sãoessasfases,e issoquandoexistemcausasde aumentoou de di-
minuiçãoajustadasao caso.A propostade NELSONHUNGRIA,dese-
jandoque o magistradosecionassemaisa suatarefa,não emanava
imperativamentedos textose complicavadesnecessàriamenteo que
podiaser legítimamentesimplificado.
O anteprojeto,nesteparticular,tem,por igual,o defeitodo Có-
digo quantoà falta de clareza.E de método.Pensoque deviamestar
inscritosdispositivosqueem linharetaexplicassemcomodeveo juiz----------
(14) - Art. 53 - Verifica-sea reincidênciaquando o agentecometenovo crime, depois de
transitarem julgado a sentençaque, no país ou no estrangeiro,o tenha condenadopor cri-
me anterior.
§ 1.0 - Não se toma em conta,para o efeito de reincidência,a condenaçãoanterior, se
entre a data do cumprimentoou extinçãoda pena e o crime posteriordecorreuperíodo de
tempo superiora cinco anos.
(15)- Art. 60 - Em se tratandode criminosohabitualou por tendência,a pena ou soma
de penaspode ser aumentadaaté o dôbro, salvo o disposto no art. 58.
§ 1.0 - Considera-secriminosohabitualaquêle que:
a) reincidepela segundavez na práticade crimedoloso da mesmanatureza,punível com
pena privativade liberdade;
b) embora sem condenaçãoanterior, comete sucessivamente,em período não superior
a çjnço ilnO:i,qUiltro ou mili:i !;rime:ida mesmanatureza,puníveis com pena privativa de
liberdade,e demonstra,pelas suas condiçõesde vida e pelas circunstânciasdos fatos apre-
ciados em conjunto,acentuadainclinaçãopara tais crimes.
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proceder. As normas traçadasdizem as coisas através de sugestões
ou inferências,nem sempre seguras.
Repete-seo dispositivo do art. 50 do Código, que tem a ~uaex-
plicação,trabalhosa,masque soa comoalgo lapalissiano:liA pena
que tenha de ser aumentadaou diminuída, de quantidade fixa ou
dentro de determinadoslimites, é a que iuiz aplicaria se não existis-
se causa de aumentoou de diminuição". No anteprojeto,o correlato
art.59 estáassimredigido:liA pena que tenha de ~.eraumentadaou
diminuída, de quantidadefixa ou dentro .de determinadoslimites, é
a que o 1uizaplicaria,se nãoexistissea circunstânciaou causaque im-
porte o aumentoou diminuição".
A redaçãonão é esclarecedorado genuino intuito da ad',(ertên-
cia, no qual só se penetraapós muito pensar e repensar.O dispositi-
vo quer aludir à pena-ba~e,como suporte de todo e qualquer au-
mentoe diminuição,quer decorrade circunstâncias(agravantes'. ou
atenuantes),quer decorra de causasde aumentoou diminuição..
No Código, há diferença nítida entre tais circunstâncias, de
um lado, e causasde aumento ou diminuição, de outro lado: estas
obrigando, e aquelas não, a aumentosou diminuiçõesem quantida-
de fixa .ou compreendidaentre limitesextremos(v. g., um a dois ter-
ço~,de um sexto até metade;o dôbro, etc.).No anteprojeto,essa di-
ferenciaçãovem obscurecida,porque as circunstânciastambémacarre-
tam aumentoou diminuição entre limites extremos:"entre um quin-
to e um têrço" (art. 55).
Exatamenteporque assim operam, não podem atuar juntamen-
te com os critérios judiciais do art. 50 (correspondenteao art. 42 do
Código) e de conseguintese impõe agora o sistema tricotômicode
etapas.
Outra diferença que o anteprojetofirma entre circunstânciase
cau~asde aumentoou diminuição é que, tal qual no Código, aque-
las não afetam,e estaspodem fazê-Io,os limitesextremosdas penas
cominadaspara a figura delituosa.
15. - Não me parece que tenha havido aperfeiçoamento, no
sistema proposto. A excessivadecomposiçãoda tarefa de dosagem
da pena desnaturao resultado.São tão amplos os critérios contidos
no primeiro dispositivo do capítulo (o das circunstânciaschamadas
comumentede "judiciaislJ), que a autonomiado acréscimoou dimi-
nuição atinentea circunstânciasagravantese atenuantespropriamen-
te ditas induzirá o juiz a computar mais de uma vez o mesmo ele-
mento de exasperaçãoou abrandamento:ao estribar-~eno art. 50
(análogo, repito, ao art. 42 vigente) e ao sopesar as agravantes e
atenuantes.Por exemplo, de acôrdo com o art. 50, aumentaa pena
do réu que lhe parece ser um indivíduo perigoso e porqueconside-
ra "OS meios empregados" na execuçãodo crime. Na segunda eta-
pa, aumenta-lhea pena porque o réu empregou meio "cruel/~,reve-
lador de periculosidade... E' a issoque conduza tricotomia.
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Contraditóriamente,O anteprojetomantém,do Código, o atri-
buto de obrigatoriedadedas circunstânciasagravantese atenuantei
(refereo seu art. 52 serem"circunstânciasque sempreagravam a
pena"e diz o art. 54 serem"circunstânciasque sempreatenuama
pena)e, linhasapós,explica,no art.56, quese ocorrermaisde uma
agravanteou maisde umaatenuante,"o juiz se limitaráa uma só
agravação u a umasó atenuação".Portanto,já não~ãoobrigatórias.
E a dispensanãoé convincente.Um "tarado",semser irrespon-
sável,reincide(agravantedo art.52, n.o I) em crime sexualcon-
tra criança(agravantedo art.52, n.o11,"i"). Por que um só aumento
de pena?E comorespeitara restriçãoimpostaao juiz se no art. 50
êle encontraráa maior liberdadepara a escolhade pesadapena-
base?
Não se perc.ebepor que nãoé toleradaa coexistênciade agra-
vantesou a de atenuante~"quandoo art. 58, § único,declaraque,
"no concursode causasespeciaisde aumentoou de diminuiçãopre-
vistasna ParteEspecial,pode o juiz limitar-sea um só aumentoou
a umasó diminuição",o que lhe facultaaumentarou diminuira pe-
na duasou mais vêzes.
16. - Outropontoem que,no meumodode ver,o anteprojeto
discrepoudo Códigosemvantagem,é o art.57 daquele,assimcon-
cebido:"No concur~ode agravantesou atenuantes,se, conformera-
zoável apreciaçãodo juiz, preponderamas agravantes,são conside-
radasinexistentesasatenuantes;se, aocontrário,preponderamestas,
ficamexcluídasaquelas.Se há equivalênciaentreumase outras,é
comose nãotivessemocorrido".
Tôdaapreciaçãodo juiz o Jegis,ladordeve presumir"razoável",
sendo pleonásticoo qualificativo.A supressãode uma agravante
obrigatóriapor existir uma atenuanteobrigatória,ou vice-versa,in-
fringe a realidadecomplexaque o juiz deveter em menteao gra-
duar a pena,e afinal tem mesmo,queiraou não queirao art. 5~,
sob o amparodo flexível enunciadodoart. 50. Além de que, ines-
peradamente,umaou outradeixade ser "obrigatória".
O anteprojetonão elucidaacêrcade qualquerparadigmapara
a primaziaou compensaçãode umascircunstânciasrelativamentea
outras.Podia,pelo menos,ter reproduzidoo que se lê no art.49 do
Código,que conferepreponderânciaos índicessubjetivos,- moti-
vosdeterminantespersonalidade. .
Viu-se que, estranhamente,várias agravantesse reduzem a
uma só, e váriasatenuantese reduzem,por seu turno, a uma só
(art.56). Se um reincidenteperpetrarpor motivotorpecrimecontra
irmão,assimincorrendoem três agravantes,ter-~e-áno cálculo da
pena uma só agravante.Imagine-seque o delinquenteseja menor.
As trêsagravantes,reduzidaspor lei a umasó,compensam-secoma
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atenuante? Pareceque o númerodas circunstânciasnão devia ser ex-
cluído.
17. - Na conceituaçãode criminosohabitual (15)o anteprojeto,
cogitando da reiteraçãocriminal, com ou sem verdadeira reincidên-
cia, tem em aprêçocrimesdolosos, da mesmanatureza,puníveis com
pena privativa de liberdade. Mas todos,os crimes são puníveis com
pena privativa de liberdade.
18. - Não são entre si harmônicosos arts. 59 e 60 do antepro-
jeto. O primeiro, como ficou frisado, só pode ter a significaçãode de-
terminar que os acréscimosou diminuições provenientes das cha-
madascausasde aumentoou de diminuiçãode pena operem sôbre a
pena-base. Ou, exemplificando: se se estipula um aumento de um
sexto, tal aumento não incide sôbre a quantidade penal resultante
do acréscimocorrespondentea uma agravanteobrigatória, e sim sô.
bre a quantidadepenal a que se chegaraantesde agir a agravante.
Assim fixado o alcancedo art. 59, desconcertantementeacrescen-
ta o art. 60: "Em se tratandode criminosohabitual ou por tendência,
a pena ou soma de penas pode ser aumentadaaté o dôbro, salvo o
disposto no art. 58". Já aqui se encontrauma causade aumentode
pena ("o dôbro") agindo depois da ação de possível agravante, por-
quanto as palavras que sublinhei "soma de penas" pressupõempe-
nas definitivamenteimpostas.
19. - "Considera-secriminoso por tendência - define o art.
60, § 2.°, do anteprojeto- aquêle que comete homicídio, tentativa
de 'homicídioou lesãocorporal grave, e, pelos motivosdeterminantes
e meios ou modo de execução, revela extraordinária torpeza, per-
versão ou malvadez".
Note-se a referênciaaos motivos determinantes,a qual escapou
à previsão fundamental do art. 50. Entendo que a fórmula devia
abrangeruma alusãoaos crimessexuaisa que se vinculem algunsdos'
atos criminososcontemplados.
20. - A maior novidade do anteproietoquanto ao concursode
crimes é a equiparaçãodo concursoformal ao concur~omaterial.
Não nego que essatendênciatem por si certosargumentos.Mas
não me parecemerecedorade acolhida,sôbretudoquando se conser-
va a excessivaliberalidadedo Código na configuraçãodo crime con-
tinuado.
Sobreviverá esta disparidade. O delinqüentepratica,atravésde
múltiplas ações,crimes autônomos.que, graçasao preceitoem extre-
mo permissivo acêrcada continuidade, são unificados para o efeito
de uma só pena. Nem ao menos, consoantea letra da lei, repetida
no anteproieto,se exige unidade de desígnio. Portanto, ações varia-
das, com destacadosdesígnios, - pena única. Agora, 'se o agente
comete com uma ~Óação e com um só intuito criminoso duas infra-
ções, deve ser punido atravésda soma de penas. Há lógica?Não.
